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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr. Firnsinn,
Dr. Germ, Dr. H6R und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Simetzberger, Gber die Beschwerde der
"Firma F, Inhaber ES" in X, vertreten durch Dr. W, Rechtsanwalt in M, gegen den Bescheid des Arbeitsmarktservice,
Landesgeschaftsstelle Oberdsterreich vom 10. Februar 1995, ZI. B3-6702 B - ABB Nr. 1253933 Mag. Wo/Eb, betreffend
Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Beschwerdefiihrerin stellte am 22. Madrz 1994 beim Arbeitsamt (AA) den Antrag auf Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung fur die "jugoslawische" Staatsbirgerin P.K. als Baumschulhilfsarbeiterin mit einem
Stundenbruttolohn von S 65,--.

Diesen Antrag wies das AA mit Bescheid vom 13. April 1994 gemalR &8 4 Abs. 6 in Verbindung mit 8 4 Abs. 1
Auslanderbeschaftigungsgesetz  (AusIBG) mit der Begrindung ab, auf Grund der Ergebnisse des
"Ermittlungsverfahrens" sei davon auszugehen, dal} auf dem relevanten Teilarbeitsmarkt der Baumschularbeiterinnen
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Arbeitssuchende vorgemerkt seien und fur eine Vermittlung in Betracht kdmen. Es spreche daher die Lage auf dem
Arbeitsmarkt gegen die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung. AulRerdem habe der Vermittlungsausschul3 die
Erteilung der Beschaftigungsbewilligung nicht beflirwortet. Darliber hinaus habe das "Ermittlungsverfahren" ergeben,
dald keine der im 8 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG vorgesehenen Voraussetzungen vorliege.

In ihrer dagegen erhobenen Berufung machte die Beschwerdeflhrerin geltend, P.K. sei als dringender Ersatz fur zwei
auslandische Arbeitskrafte vorgesehen, die nicht mehr bei der Beschwerdefuhrerin beschaftigt seien. Eine inldndische
Arbeitskraft habe die Beschwerdefuhrerin trotz Bemthens nicht bekommen.

Mit Bescheid vom 19. Mai 1994 gab die belangte Behdrde dieser Berufung gemal’ § 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit §
4 Abs. 6 und8 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG keine Folge. In der Begriindung stellte die belangte Behorde fest, die
Landeshochstzahl fur Oberdsterreich sei zum Stichtag Ende April um 36,7 % Uberschritten gewesen. Die
BeschwerdefUhrerin habe Uberdies keine zum Zweck der Austbung einer unselbstandigen Tatigkeit berechtigende
Aufenthaltsberechtigung der P.K. nachgewiesen. Der Vermittlungsausschul3 habe die Beschaftigungsbewilligung nicht
einhellig beflrwortet. Ein nach § 4 Abs. 6 AusIBG erforderliches qualifiziertes Interesse an der Beschaftigung der P.K.
habe die Beschwerdeflhrerin nicht dargetan. § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. c AusIBG kdnne nicht als erflllt angesehen werden, weil
die beiden ausgeschiedenen Ausléander weiterhin auf die Landesh&chstzahl anzurechnen seien.

Der dagegen von der Beschwerdefiihrerin erhobenen Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof mit seinem
Erkenntnis vom 13. Oktober 1994, ZI|.94/09/0173, Recht gegeben und den Bescheid vom 19. Mai 1994 wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Dies im wesentlichen deshalb, weil mit dem in § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. c AusIBG
genannten "frei gewordenen Arbeitsplatz" die konkrete Beschaftigung beim Bewilligungswerber gemeint sei, wahrend
es darauf, ob der ausgeschiedene Auslander weiterhin auf die Landeshdchstzahl anzurechnen sei oder nicht, nicht
ankomme. Auf das den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens bekannte Erkenntnis vom 13. Oktober 1994
kann hier zu Vermeidung von Wiederholungen verwiesen werden.

Im fortgesetzten Verfahren hielt die belangte Behérde der Beschwerdefihrerin am 29. November 1994 noch einmal
die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Erteilung der beantragten Beschaftigungsbewilligung nach § 4 Abs. 6 AusIBG
vor. In ihrer Stellungnahme vom 14. Dezember 1994 wies die Beschwerdefihrerin auf die aufrechte
Aufenthaltsbewilligung der P.K. hin und hielt ihren Antrag aufrecht. Sollte ein Ablehnungsgrund in der Uberschreitung
der Landeshochstzahl fur Oberdsterreich fur 1994 erblickt werden, so mége mit der Entscheidung bis Anfang 1995
zugewartet werden.

Mit weiterem Vorhalt vom 9. Janner 1995 wies die belangte Behdérde darauf hin, dal3 inzwischen die mit Verordnung
des Bundesministers fUr Arbeit und Soziales BGBI. Nr. 944/1994 festgesetzte Bundeshdchstzahl (88 4 Abs. 7, 12a
AusIBG) Uberschritten sei. Dazu nahm die Beschwerdeflhrerin am 16. Janner 1995 Stellung und fuhrte aus, daB sie
durch das Zuwarten der belangten Behdrde mit der Entscheidung nunmehr schlechter gestellt sei; die beantragte
Beschaftigungsbewilligung hatte bereits auf Grund des aufhebenden Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes
erteilt werden mdissen. Erstaunlich sei, daB die Bundeshochstzahl flr 1995 bereits im Janner dieses Jahres
Uberschritten sei. AuBerdem ersuchte die Beschwerdefiihrerin um Gewahrung der Einsichtnahme in die von der
belangten Behdrde herangezogene amtliche Statistik. SchlieRlich wies die Beschwerdeflhrerin neuerlich auf ihren
dringenden Ersatzbedarf hin, der allenfalls im Wege des § 4 Abs. 8 AusIBG befriedigt werden musse.

Diese Statistik (fir Dezember 1994) hielt die belangte Behdrde der Beschwerdefihrerin am 19. Janner 1995 vor, worauf
die Beschwerdefiihrerin am 3. Februar 1995 erwiderte, wegen des Ausschdpfungsgrades der Bundeshdchstzahl per
Dezember 1994 mit 95,6 % sei ihr Antrag weiterhin begriindet. Vor allem hatte ihr Antrag schon viel friher im Jahre
1994 erledigt werden mussen.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 10. Februar 1995 gab die belangte Behdrde der Berufung der
Beschwerdefiihrerin gemall 8 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit§ 4 Abs. 7 AusIBG keine Folge. Gemal der Verordnung
des Bundesministers fir Arbeit und Soziales BGBI. Nr. 944/1994 betrage die Bundeshochstzahl fir das laufende
Kalenderjahr (1995) 262.000. Auf diese Hochstzahl wirden alle unselbstandig beschéftigten und arbeitslosen
Auslénder unter Einrechnung der aufrechten Sicherungsbescheinigungen angerechnet. Laut Statistik zum Stichtag
Ende Janner 1995 zahlten derzeit insgesamt

282.538 Auslander auf die Bundeshdchstzahl, welche damit Uberschritten sei. Nach der genannten Verordnung
durften Beschaftigungsbewilligungen und Sicherungsbescheinigungen ab Erreichen der Bundeshdchstzahl nur noch
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fir Auslander erteilt werden, die zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Antrag bereits der Anrechnung auf die
Bundeshdchstzahl unterlagen. Im konkreten Fall sei dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin nicht zu entnehmen, daf3
P.K. auf die Bundeshdchstzahl 1995 anzurechnen ware. Mittlerweile sei die Statistik fur Ende Janner 1995 verfugbar,
doch habe sich ein neuerlicher Vorhalt ertibrigt, weil sich die in der Stellungnahme vom 3. Februar 1995 gedul3erte
Kritik an der Statistik (nur) auf Anrechnungsmodalitdten bezogen habe. Diese entsprachen aber den einschlagigen
Bestimmungen des AusIBG. Entgegen der in der Stellungnahme vom 16. Janner 1995 gedulRerten Ansicht der
Beschwerdefiihrerin sei§ 4 Abs. 8 AuslBG bei Uberschreitung der Bundeshéchstzahl gemaR§ 12a AusIBG nicht
anwendbar, es habe daher auch der Bundesminister fur Arbeit und Soziales keine Mdglichkeit, dartiber hinausgehende

Beschaftigungsbewilligungen zu erteilen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit

infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die

Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die belangte Behorde hat die nunmehrige Abweisung der Beschwerde der Beschwerdefihrerin ausschlieBlich auf § 4
Abs. 7 AusIBG gestutzt. Sie war daran durch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 13. Oktober 1994, ZI.
94/09/0173, nicht gehindert, weil es ihr im fortgesetzten Verfahren freistand, sowohl allenfalls gednderte
Sachverhaltsvoraussetzungen als auch andere Rechtsgrinde fir ihre Entscheidung heranzuziehen. Die belangte
Behorde hat auch nicht etwa dadurch das Gesetz verletzt, dal sie mit ihrer Entscheidung - Gbrigens Gber Anregung der

Beschwerdefihrerin selbst - bis in das Jahr 1995 zugewartet hat.

GemaR 8 12a Abs. 1 AusIBG in der Fassung gemaBBGBI. Nr. 501/1993 darf die Gesamtzahl der unselbstandig
beschaftigten und arbeitslosen Auslander den Anteil von 8 von Hundert am 0&sterreichischen Arbeitskraftepotential
(Gesamtzahl der unselbstandig beschaftigten und arbeitslosen Inldnder und Auslander) nicht Ubersteigen. Diese
Gesamtzahl hat der Bundesminister fir Arbeit und Soziales jahrlich kundzumachen (Bundeshochstzahl). Der
Bundesminister fur Arbeit und Soziales kann gemal3 § 12a Abs. 2 AusIBG in der Fassung gemald BGBI. Nr. 501/1993
durch Verordnung die Gesamtzahl der unselbstéandig beschaftigten und arbeitslosen Auslander bis zum Anteil von 10
von Hundert am O&sterreichischen Arbeitskraftepotential erhéhen, wenn es 6ffentliche oder gesamtwirtschaftliche
Interessen oder die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes erfordern.

Auf Grund des 8 12a AusIBG hat der Bundesminister fur Arbeit und Soziales gemaRBGBI. Nr. 944/1994 verordnet:

"Die zuldssige Gesamtzahl der unselbstandig beschaftigten und arbeitslosen Auslander (Bundeshdchstzahl) im Jahre
1995 betragt 262.000. Ab Erreichen dieser Zahl durfen Beschaftigungsbewilligungen und Sicherungsbescheinigungen
nur noch fur Auslander erteilt werden, die zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Antrag bereits der Anrechnung
auf die Bundeshdchstzahl unterliegen."

GemaR § 4 Abs. 7 AusIBG in der Fassung gemalR BGBI. Nr. 450/1990 durfen Beschaftigungsbewilligungen, soweit eine
Hochstzahl fir das gesamte Bundesgebiet festgesetzt ist, nur unter der zusatzlichen Voraussetzung erteilt werden, daf3
diese Hochstzahl nicht Gberschritten wird.

Spatere Anderungen des § 4 Abs. 7 und des§ 12a Abs. 2 AuslBG (mitBGBI. Nr. 257/1995) sowie die
Bundeshéchstzahliiberziehungsverordnung - BHZUV (BGBI. Nr. 278/1995) haben fiir den vorliegenden Beschwerdefall
noch keine Anwendung zu finden.

Von der beschriebenen Rechtslage geht auch die Beschwerdefihrerin in ihrer Beschwerde aus. Sie zieht daraus
allerdings den unzutreffenden SchluB, die Bestimmungen des erschwerten Verfahrens nach 8 4 Abs. 6 AusIBG seien
auch bei Uberschreitung der Bundeshochstzahl nach § 12a AusIBG anzuwenden, weshalb ihr Antrag, wie im Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofes vom 13. Oktober 1994, ZI. 94/09/0173, vorgezeichnet, unter Anwendung des 8§ 4 Abs. 6 Z.
2

lit. ¢ AusIBG (dringender Ersatzbedarf fur die Besetzung eines durch Ausscheiden eines Auslanders frei gewordenen
Arbeitsplatzes) zum Erfolg hatte fihren mussen. Dem vermag der Verwaltungsgerichtshof schon deshalb nicht zu
folgen, weil die Folgen einer Uberschreitung der Bundeshéchstzahl im Gesetz ohne jede Bezugnahme auf die
festgesetzten Landeshdchstzahlen geregelt sind. Der dem § 4 Abs. 6 AusIBG unmittelbar nachfolgende Abs. 7 spricht
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ausdrucklich davon, dall die Nichtiberschreitung der Bundeshochstzahl als "zusatzliche Voraussetzung" fir die
Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung zu priufen ist.

Die Beschwerdefuhrerin meint ferner, selbst bei einer gesonderten Prifung der Voraussetzung nach § 4 Abs. 7 AusIBG
hatte die belangte Behdrde zu einem fur sie glinstigen Ergebnis kommen mussen, weil P.K. im Sinne der Verordnung
BGBI. Nr. 944/1994 im Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Antrag bereits der Anrechnung auf die Bundeshochstzahl
unterlegen sei. Diese Sachverhaltsbehauptung wird allerdings durch die weiteren Beschwerdeausfuhrungen selbst
widerlegt, in denen die Beschwerdefuhrerin zwar dartut, die beiden bei ihr ausgeschiedenen Auslander seien auf die
Bundeshdchstzahl anzurechnen, aber nicht zu begriinden vermag, dal3 dies auch fur die beantragte Auslanderin P.K.
zutrafe.

Die Beschwerdefuhrerin bestreitet in ihren weiteren Beschwerdeausfihrungen weder die Hohe der fur 1995 mit
262.000 festgesetzten Bundeshdchstzahl noch die von der belangten Behorde dem angefochtenen Bescheid zugrunde
gelegte Feststellung von deren Uberschreitung per Ende Janner 1995. Die Beschwerdefiihrerin duBert allerdings
Bedenken gegen die GesetzmaBRigkeit der Verordnung BGBI. Nr. 944/1994, weil bereits im Zeitpunkt der Erlassung
dieser Verordnung die Zahl von 262.000 erreicht bzw. sogar Uberschritten gewesen sei. Damit werde fur 1995 die
Erteilung von Beschaftigungsbewilligungen fur jene Auslander unmoglich gemacht, die zum Zeitpunkt der
Entscheidung noch nicht der Anrechnung auf die Bundeshochstzahl unterlegen seien.

Diese Bedenken teilt der Verwaltungsgerichtshof schon deshalb nicht, weil das Gesetz dem Verordnungsgeber
(Bundesminister fur Arbeit und Soziales) in 8 12a AusIBG nicht freie Hand dahingehend |a3t, wie hoch er die
Bundeshdchstzahl festsetzen will. Die Bundeshdchstzahl nach dieser Verordnung hat vielmehr ihre Obergrenze in dem
im ersten Satz dieser Gesetzesstelle genannten prozentuellen Anteil am Osterreichischen Arbeitskraftepotential. Die
Beschwerdefihrerin  behauptet nicht, dall die mit der VerordnungBGBI. Nr. 944/1994 kundgemachte
Bundeshdchstzahl in einem gesetzwidrigen MiBverhaltnis zu dem in § 12a Abs. 1 erster Satz genannten 8 %-igen Anteil
am Osterreichischen Arbeitskraftepotential gestanden ware. Es trifft auch nicht zu, dal? mit dieser Festsetzung der
Bundeshochstzahl fir das gesamte Kalenderjahr 1995 die Erteilung von Beschaftigungsbewilligungen fur alle
Auslander unmdglich gemacht wirde, die noch nicht der Anrechnung auf die Bundeshéchstzahl unterliegen. Es ist
vielmehr auch eine Entwicklung denkbar, nach welcher im Laufe des Jahres die Zahl der auf die Bundeshdchstzahl
anzurechnenden unselbstandig beschaftigten und arbeitslosen Auslander unter die Bundeshdchstzahl sinkt, worauf
eine Erteilung von Beschéftigungsbewilligungen und Sicherungsbescheinigungen bis zu einer allfalligen neuerlichen
Uberschreitung der Bundeshéchstzahl auch ohne die Sperre des§ 4 Abs. 7 AusIBG zulissig erschiene (von einer
rechtlichen Neuordnung, wie sie etwa die schon genannte BHZUV BGBI. Nr. 278/1995, nach der Novelle zum AusIBG,
BGBI. Nr. 277/1995, gebracht hat, vorerst ganzlich abgesehen).

Diese Erwagungen vermogen allerdings nichts daran zu andern, dal3 die Sperre des 8 4 Abs. 7 AusIBG im Zeitpunkt der
Entscheidung Uber den Antrag der Beschwerdeflihrerin mit dem hier angefochtenen Bescheid voll wirksam war und
keine weiteren Uberlegungen dahin zulieR, ob und inwieweit dieser Antrag allenfalls abgesehen von § 4 Abs. 7 AusIBG
nach § 4 Abs. 1 oder nach § 4 Abs. 6 AusIBG begrindet sein mochte.

Die Beschwerde erweist sich daher als unbegrindet, weshalb sie gemald 8 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen war.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 2 Z. 1 und 2 VWGG in Verbindung mit
Art. 1 BZ. 4 und 5 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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